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98 LOS CONTRATOS, PARTE GENERAL

tidos y contratos por adhesién; contratos preparatorios y defini-
tivos. '

Por otra parte existen nNumerosas y heterogéneas categorias
contractuales, que no corresponden necesariamente a clasifica-
ciones {caracterizadas éstas por dicotomias, bifurcaciones, opo-
siciones). El anslisis de las principales categorias contractuales
se efectuard en el tercer capitulo de esta Segunda Parte, distin-
guiendo: el contrato dirigido; el contrato forzoso o impuesto;
el contrato tipo; el contrato ley; el subcontrato; el autocontra-
to; el contrato por persona a nombrar, y el contrato por cuenta
de quien corresponda.

La formulacién de clasificaciones y de categorias contrac-
tuales responde al deseo de sistematizar la realidad, agrupando
los fenémenos empiricos segin criterios de uniformidad, todo
lo cual es natural en cualquier actividad cientifica, lo mismo
que en las disciplinas que, sin aspirar a un rango propiamente
cientifico, presuponen en sus cultores una cierta metodologia y
el trabajo riguroso.

El interés de reunir las figuras de la préctica, en clasificacio-
nes y categorias contractuales, reside en la posibilidad de apli-
car exigencias, principios o reglas particulares a cada grupo,
con exclusién de los restantes. Asi, por ejemplo, las institucio-
nes denominadas condicién resolutoria ticita y excepcin de
contrato no cumplido son caracteristicas de los contratos bila-
terales, sin que, por lo tanto, operen respecto de los contratos
unilaterales. ‘

Pero un mismo conirato determinado puede ubicarse en
distintas clasificaciones, ya que éstas no son excluyentes. Asi;

or ejemplo, tomando los grupos contractuales de los articulos
1430 a 1443 del Cédigo Civil, el contrato de arrendamiento o
locacién simultineamente es bilateral, oneroso, conmutativo,
principal y consensual.

GAPITULO PRIMERO

CLASIFICACIONES DE LOS CONTRATOS
FORMUILADAS POR EL CODIGO CIVIL CHILENO

18. CONTRATOS UNILATERALES Y BILATERALES

Segun el articulo 1439, “e contrato es unilateral cuando una de las
partes se obliga para con otra que no contrag obligacion alguna; y bilateral,
cuando las partes contratantes se obligan reciprocamente”. De manera
-que los contratos reciben la denominacién de unilaterales o bila-
-terales seglin que impongan obligacién(es) a una sola de las par-
tesoa ar_nbas partes. Lo que no debe confundirse con la principal
- clasificacién de los actos juridicos, segtin la cual éstos son unilate-
rales o bilaterales en atencién al ndmero de manifestaciones de
; ‘vpluniad que concurren a la formacién del acto: si basta la volun-
+tad de una persona, el acto juridico es unilateral (v. gr., el testa-
,mento, la renuncia de la prescripcién, la renuncia de los
gananciales, el abandono de sus bienes que hace el cényuge so-
reviviente para llevar porcién conyugal integra); si por lo menos

.dos voluntades opuestas son necesarias, el acto juridico es bilate-
ral, tambié_n denominado convencién por la doctrina nacional (v.

gr; cualquier contrato, la novacién, el pago, la tradicién).

En otras palabras, todo contrato, desde el momento que es

n acuerdo de voluntades, constituye un acto juridico bilateral;

ET0 dt?sde otro punto de vista (no ya el de las Voluntade;

ecesarias, sino que ¢l de las obligaciones resultantes) el con-

ato puede ser unilateral o bilateral. Al contrato bilateral tam-

n se le llama contrato sinalagmatico.!™®

us ; ;
Al parecer para evitar confusiones, por el doble empleo de la misma
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En el contrato unilateral, no obstante requerirse del con-
sentimiento o voluntad de ambas partes, una sola de ellas resul-
ta obligada. Esa parte asume el rol de deudora, y la otra, el de
acreedora. Ejemplos de esta figura son el depdsito, el comoda-
to, el mutuo v la prenda (contratos que al mismo tiempo son
contratos reales); también la donaci6n sin cargas y la fianza.

En el contrato bilateral o sinalagmdtico, ambas partes resul-
tan reciprocamente obligadas. El contrato genera obligaciones
contrapuestas, de tal modo que cada parte es deudora y acree-
dora de Ia otra. Ejemplos: la compraventa, el arrendamiento, el
mandato.

En el contrato propiamente bilateral o sinalagmdtico perfecto;
todas las obligaciones surgen en el mismo instante; a saber: en
el del perfeccionamiento del contrato por la formacién del
consentimiento (o en el del cumplimiento de las solemnidades:
ad solemnitatem, si éstas son exigidas por el legislador). Dichas
obligaciones no se limitan a yuxtaponerse unafs) a la otra(s),
sino que son interdependientes: Esta peculiaridad reviste enorme
importancia, sirviendo de fundamento a los llamados efectos
particulares de los contratos bilaterales: los sucesos que afectari
las:obligaciones de una de las partes repercuten, légicamente;
sobre el deéstino de las obligaciones correlativaside la otra? La’
interdependencia de las obligaciones, por lo tanto, no se agota
en la génesis del contrato; por el contrario, opera durante la
fase de cumplimiento hasta la total extincién del contrato.

Son, justamente, los efectos particulares de los contratos
bilaterales los que confieren trascendencia a esta clasificacion.
Entre elios deben destacarse, sin perjuicio del andlisis ulterior
que s¢ hard de cada uno, la excepcion de contrato no cumplido,

cuya base legal se halla en el articulo 1552 del Cédigo Civil, en

virtud del cual el demandado puede negarse a cumplir la pres-
tacién que le corresponde, mientras el demandante no cumpla

terminologfa (“unilateral” y “bilateral” aplicados, por un lado, a los actos, Jjuridi-
cos en general y, por ¢l otro, a los contratos en particular), el Cédigo Civil
italiano de 1942 evita hablar de contratos uni y bilaterales, clasificindolos, en
cambio, como contratos con prestacién a cargo de una de las partes y contratos

con prestaciones reciprocas.
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0 no dé principio a la ejecucién de la obligacién que, a su
turno, el contrato ha puesto a su cargo; la resobucion por z';ze ecU-
cidn, que, sobre la base de la condicién resolutoria tacita ésta—
bIec1da‘ por el articulo 1489, permite al acreedor solicitar Ia
resolucién del contrato con indemnizacién de los perjuicios, si
el deudor se encuentra en mora de cumplir: la teorin de ’los
Tiesgos, respecto a la cual los textos fundamentales son los ar
tlcglos '1’550 y 1820, que determinan la suerte que corre la
obhgacpn de uno de los contratantes cuando la obligacién
cprrelglilva de la contraparte se extingue por imposibilic%ad de
gjecucion, en razoén de un caso fortuito o fuerza mayor.1*4
Deben, ademds, mencionarse entre los efectos pal.'ticulares
de Ios contratos bilaterales: la cesion del contrato o transferencia
entre vivos que uno de los contratantes hace a un tercero del
conJunFo de sus créditos y débitos derivados de un contrato
deterzm_nado; Yy la revision y la resolucion por excesiva onerosidad
;_obrejuemd.fa, remedios judiciales al problema que corrientemefl-
te se designa bajo el nombre de teorfa de la imprevisién. Esta
teoria, aunque genuinamente deberia identificarse comc; hna

-vicisitud de los contratos onerosos, de ordinario opera respecto

de los contratos onerosos bilaterales, 115

19. ACONTRATOS SINALAGMATICOS IMPERFECTOS:

Se ha denominado contratos sinalagmadticos imperfectos a aque-
lllc;f.'-quf: hacen. como contratos unilaterales; o sea, ponie?ldo
g 1lgaf1ones a cargo de una sola de las partes, pero a propésito:

¢ los?cuales ulteriormente emerge. obligacidén para la. parte.
que orlgn}a;m,ente estaba dispensada: Asi ocurre polr é'erﬁ 1 |
en el depdsito y en el comodato, que siendo al m,ornengo d£ s(:;

14 En la quinta i
| parte de este libro, N* 90 |
paru]?;ﬂares de los contrates bilaterales, ' 7% 3¢ Tratard sobre los cfectos
poric t]‘Ec:;I;r:slilDfireCho comparado, el contrato bilateral suele implicar una exi-
gencia formal a pmbatzonm.z: la extension de tantos ¢jemplares de la convencién
an as partes con intereses distintos. Tal es el caso de los articulos 1021

¥y 5., del Cédigo Givil argentino. & 6 ;
revion y roa e 2 ﬁ%; Nt zgfe la cesibn de contrato, infra N® 86. Sobre la
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nacimiento unilaterales, pues sélo resulta obligado el deposita-
rio o el comodatario, quien debe restituir o devolver la cosa
recibida, pueden a posteriori dar lugar a una obligacién para el
depositante o para el comodante, obligacién que consistird en
reembolsar a la contraparte los gastos de conservacién de la
cosa en que pudiere haber incurrido, o en indemnizarle los
perjuicios que la mala calidad del objeto le hubiera irrogado
(arts. 2235, 2191 y 2192. En cuanto al contrato de mutuo, ar-
ticulo 2203, todos del Gédigo Civil).

L'a términologia “sinalagmatico o bilateral imperfecto” nos
parece inconveniente para referirse a estos contratos. Tal ex-
presion da la idea de que estariamos, al fin de cuentas, frente
a contratos bilaterales, lo que es inexacto. En efecto, es en el
momento de su nacimiento o formacién: cuarido un contrate
pasa a revestir el caricter de unilateral o bilateral. Tratdndose
del contrato unilateral, éste no pierde-tal calificativo si por¥
eventos: sobrevinientes llega a quedar obligada la parte que
inicialmente no lo estaba. La nusva obligacién no. deriva del
contrato, sino que de la ley, siendo independiente (y no inter-
dependiente como acontece en el contrato bilateral) de la
otra obligacién. De consiguiente, el contrato sinalagmatico,
imperfecto es un contrato unilateral, en el que en principic
no tienen lugar los efectos particulares de los contratos bilates
rales sefialados en el nimero precedente. Se‘fh'ai*k‘pretendido,a
invocando el buen sentido, que al menos serfa aplicable por
analogfa la excepcién de contrato no cumplidot al contrato
sinalagmatico imperfecto. Lio que no es convincente, maximey
sitse considera que para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones sobrevenidas, el Cédigo Civil ha concedido 2l
acreedor un instrumento muy eficaz: el derecho legal de ref
tencién: (articulos 2193 y 2284), que, aunque parecido a la
exceptio non adimpleti contractus, especificamente configura una
regla o institucién auténoma. Factible seria, sin embargo, apli-,
car la teoria de los riesgos o la cesién de contrato a una figurg
sinalagmaitica imperfecta. ’
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20. CONTRATOS PLURILATERALES O ASOCIATIVOS

Au p
lost%?lir:;sei’temosl -’zqm en presencia de una clasificacion de
ormulada por el Cédigo Civil chi -
ce el lugar mas adecuad g0 fuviz chileno, éste pare-
0 para referirnos al :
ral, sobre todo en razé contrato plurilate-
t] n d h . .
bilateral. € que es posible asimilarlo al contrato
. D i .
nizacfg;omlnal;se contratos -plunlatera.les, asociativos o de orga-
il de ma Lictios que provienen de la manifestacién de.volun
ad 0s partes; todas las. cuales resultan: oblioadac -
vistas - ohiet . :obligadas e
arti’acsﬁlielzgolodb‘]emio comuxt Este concepto se ha coleg?do der-}
tratos con ma 31 Cédigo Civil italiano: son plurilaterales los con-
una de ella.rsn\?;n gis‘i‘;dpart?, en los que las prestaciones de cada
as a la consecucion de un fi 5
L T e ‘un fin comiin.
espe;ﬁn;l)ﬂgphcldad subjetiva es respecto al contrato plurilateral
schre el o af que se trate —por gjemplo, el contrato de sociedad
se razona habitualmente cuando se toca este tema—’

un elem ; )

mas ,vinzsf;n‘é?dmaﬂlf}’a que €l contrato se concibe. sin proble-
> exclusivamente a dos par e ‘

decir, como contrato bi partes que se obligan; es

Horonen o Contrato & lateral. Dicho de otra manera, no habria
trato bilateral y conggg : g}ﬁnﬁzﬁrem@ Glllallﬁtaﬁva,"entre oy
; . > Por 1o que, en definiti
:g{i Et::ﬂ}l;l(:;: r;lgiazrtos rasgos di_sl:intivos, el CO(}'IU.";IT.O plux?lzingZi
Ay pc 3 € de contrato bilateral. Este pareceria ser el es-
duer esuictame?l\tzznéente i nuestro pais, desde un punto de
considerada por la le;igs};f%;o’cg);ga ue1 ot (e odad
del lgléchgo Civil y 349 del Cédigo de anigi—lgj;:o ferticulos 2058
i Afglc;;l:f;itgﬁaslos' rasgos dISUntiyos’L siguiendo en parte a Tu-
Ao arelli, ¢ indican a continuacién algunas diferencias-
: arias-entre contratos bilaterales:y plurilaterales: |

a EIlll DRI A e A O L T LI S,
) En los ptimeros surgén obligacionés Correlativas para las

65; enl los segunidos, cada parie adet i s s
ok Co e B ) a Pa_rte ad llieré d TR T
§ respecto a todos los demas. 1 erechios y obliga-




104 LOS CONTRATOS. PARTE GENERAL

b} En los bilaterales, los vicios del consentimiento acarrean

Ja nulidad del acto juridico; en los plurilaterales, el error, la
fuerza o el dolo que sufre un contratante se':traduce-en la
ineficacia de su concurso al acto juridico, pero €l contrato man=
tienevalidez en la medida que las otras partes puedan lograr la
finalidad en vista de la cual se ha contratado. En general, con-
forme a la legislacién italiana (articulos 1420, 1446, 1459 y
1466 del Cédigo Civil), las causales de nulidad absoluta, de
nulidad relativa o anulabilidad, de resolucién o de imposibili-
dad de ejecucién que generan la invalidez o ineficacia de los
contratos bilaterales, en principio sélo acarrearian, en materia
de contratos plurilaterales, la desvinculacién al acto de aquella
parte en la cual incidan las respectivas vicisitudes, subsistiendo
el contrato entre las partes restantes.

¢) Los bilaterales estin limitados z las partes originarias; los
plirilaterales admiten el ingreso de nuevas partes o el retiro de
las iniciales.

- d) Los bilaterales pueden extinguirse tan pronto nacen, pox
"el cumplimiento-de las prestaciones, o ser de ejecucion diferida
a una fecha relativamente vecina a la de su celebracién; :los!
plurilaterales generan, en cambio, una situacién econdmica y
juridica- estable; destinada a perdurar durante mucho tiempo.
Esto mismo exige especial preocupacién por la administracion,
disolucién y liquidacién de los contratos asociativos.

Hasta la fecha, la ley chilena no se ha referido al grupo de
los contratos plurilaterales y la doctrina nacional ha soslayado,
casi por completo, la figura en examen. Ante tales anteceden-
tes, no es facil adoptar una posicién clara sobre el particular.

En defecto de un mayor analisis, dejaremos al menos sefialada

la tesis de Francisco Messineo que pasamos a sintetizar.
Messineo, repudiando los nuevos textos del Cédigo Civil de

PIPERL 3ol

plurilateral én general, y de la sociedad, en particular. Segun

ST Y

su pafs, réchaza el cardcter contractual del negocio juridico |

él, el negocio juridico plurilateral es parte de’'la catégoria den

minada “acto colectivo”, en el cual las voluntades corren de modé
paralelo, son de idéntico contenido y, usando una metafora,
deben sumarsg, puesto que tienden a satisfacer intereses coinci-
dentes. Liejos-de ial homogeneidad, el cortrato, en cambio, se

3 Derecho. 7
el srecho Comercial, tomo 2, 92 ed., Editorial Juridica de Chile
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c - .
¢ ;g;;sziz?ﬁsézsz heterogeneidad: las:voluntades; destinadas a
. esncé?nu;?apuesto.s o, al menos, no coincidentes,
ol macspocucie O €tectos distintos para cada p
en ooty frgues 2 ) ie_]emphﬁcando con la socieda
s fin £t o aaisesazlp;;tl:e; se c_;bhgan a 'rfealizar aportes con
das) que deriven, las voluntacll):; té?ﬁéiirgilsiagzs (o las plrds

Como un p
disparida dCiII;.rato, del. Inomento que éste se caracteriza por la
en ol cone conter%ldo‘ de las voluntades: cada parte quier

€) ato algo diverso de lo que quiere la otra. De(;ide e61:

mento qu i inacié
e ga ecﬁzfmlte éa combinacién de tales intereses, de manera
. pueda encontrar su satj 16
: sfaccién.
ocurre en los negocios asociativos, 17118 eda de esto
R

21. CONTRATOS GRATUIT OSY. ONEROSOS

E » . Ty
0 conformidad al ‘articulo 1440:del Cédigo Civil chileno, ‘¢

- contral ' )
g 0 &5 gratuito o de beneficencia cuandy solo tiene por objeto la

'y AY

'.feada_ uno a beneficio del otro”

contratos en gratuitos y en
. Esta senciila afirmacién, con

W Messineo, Dociring
\ eral del id
e Mesineo, Podrina fg‘;, . ; 75:70ntm£0, traduccidn al castellano, Buenos

it En sentido dive i
; rs0, el autor chileno Julio Olavarria, en su Manual de

1!?56, N2 174, €Xpré-
anizacién “estdn anj

- l-
) @ ocurre con los socios que deben legar

racuerdo para definj icid ij

e enl::: A tff?rlé rf; 1;051;1011 reciproca dentro de la sociedad pues cad
0. 8¢ a otro socio, si , 1
MO Hlempo estin animadas Por una ﬁr’lalilo grente ) s s demas, B
i e 508 Tl 4d comun, que permite Iy conjun-

Jpartes que for i
i q man el contrato plurilatera] o de org
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no poca frecuencia ha sido olvidada por los autores, quienes
han generado malentendidos, en especial al superponer la cla-
sificacién del articulo 1440 con la del articulo anterior, que
distingue entre contratos unilaterales y bilaterales. De lo cual
ha derivado el error consistente en asimilar el contrato gratuito
al unilateral, y el contrato oneroso al bilateral.!*®

El criterio para discernir si un contrato es unilateral o bila-
teral .es eminentemente técnicojuridico: si una o ambas partes
resultan obligadas en el instante del nacimiento del contrato.
En cambio, la calificacién de un contrato como gratuito u ones
roso no depende. de una consideracién de la dogmatica del
Derecho Civil, sino que exclusivaiiente de la particularidad
econ6mica de que el contrato resulte itil o provechoso para
uno solo de los contratantes o para ambos. El profesor Pablo
Rodriguez Grez ha aceptado este planteamiento, en uno de sus
recientes libros.122! Dichos criterios clasificatorios son, por cier-
to, harto diferentes.

Aunque habitualmente los contratos revistan a la vez los ca-
racteres de gratuito y de unilateral, o los caracteres de oneroso y
de bilateral, no es dificil encontrar hip6tesis concretas de contra-
tos unilaterales-onerosos y de contratos bilaterales-gratuitos.

1% En Chile, don Ramén Meza Barros equivocadamente afirma que los con-
tratos bilaterales son siempre onerosos (“Manual de Derecho Givil. De las Fuenies de la
Obligaciones, tomo 1, N2 9, 3 ed., Edit. Juridica de Chile, 1960). En igual sentido,
entre otros, René Abeliuk (Las Obligaciones, N® 62, Edit. Lépez-Viancos, 1971) y

Rafael Mery (Derecho Hipotecario, N° 63, Edit. Juridica de Chile, 1958). Este altmo .

sostiene, citando a Messineo y a Beaudant, que cuando el contrato s con presta-

ciones reciprocas es también necesariamente oneroso. Don Manuel Sornarriva

dice que “no se concibe que un contrato sea bilateral y gratuito a la vez" (Tratade
de las Cauciones, N® 371, Edit, Nascimento,1943). -

120 J.q Obligacién como Deber de Conducta Tipica, Santiago de Chile, 1992,

dg. 115,

P 121 Serfa preferible que el articulo 1440 del Cédigo Civil se limitare a sefialar
que el contrato es gratuito u oneroso exclusivamente en funcién de la uitlidad,
sin mencionar el factor gravamen de una o de ambas partes. A veces hay utilidad
para ambos contratantes y sin embargo el gravamen es para sélo uno de ellos. Tal

es el caso de la hipoteca, contrato en que hay utifidad clarfsima para el acreedor
hipotecario, pero también la hay para el constituyente, quien logra, por ejemplo,
el crédito de dinero que precisa gracias a que hipoteca un bien raiz. Empero,

exclusivamente el iltimo sufre un gravamen.
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En el dambito de los contratos unilaterales-onerosospuede indi-
carse, como un primer ejemplo, el préstamo de dinero: Por
naturaleza este contrato tiene tal fisonomia, pues si bien sélo el
prestatario resulta obligado, es provechoso para ambas partes;
ya que el. mutuario debe restituir el capital al prestamista mds
103 ntereses corrientes o convencionales: Asf resulta de 1; Ley
N?18.010, publicada en el Diario Oficial del 27 de junio de
1981; en especial de su articulo 12, segiin el cual Ia gratuidad |
10 se presume en las operaciones de crédito de dinero. Salvo
que se esu.pule el cardcter gratuito del mutuo, o que se deven-
garan los intereses convencionales que las partes especifiquen
denl:rp de los limites tolerados por la ley, el mutuario gebe
devolve? la suma de dinero que él recibiera con m4s los intere-
ses corrientes.
| T?.mblén son unilaterales-onerosos el contrato de depdsito
Cuando §e<-facu_1ta‘ al depositario para usar. la cosa en.su prove-
cho (articulos 2220 y 2222 N* 2 del Cédigo Civil) y el contrato
de.,cpl.nodato celebrado-en pro de ambas partes (articulo 2179
del mismo Cédigo). Don Ramén Meza Barros proporciona a
sus lectores una graciosa hipétesis de comodato en provecho
de amb?s partes, al referirse al préstamo de un perro de caza
con obligacion del comodatario de amaestrarlo.!22

- _Las.cauaq.nes -otorgadas por. terceros.a fin de garantizar
obligaciones ajenas suministran nuevas posibilidades de inven-
tariar casos de contratos unilaterales-onerosos. Si el-tercero se.
obliga con el acreedor de la obligacién: principal en virtud de
una prt?stacién- (generalmente una remuneracién) realizada o
lgrom’etlda en su favor por el deudor principal, el contrato ac-
;,.e‘sqrilng hipoteca,»zprenda o fianza tendra caricter oneroso
pues tiene por objeto la utilidad de’ambas partes, es decir’
pu:adunda en provecho tanto del acreedor de Ia obligél,cién rin:
c1pa1, cuanto del garante. Sin-embargo, tal hipoteca, prenrc)la o
lazares contrato unilateral, ya que la obligacién de ’rétribuir' o'
€ ._g_fectua.r otra prestacién por el deudor principal en benefi-
idel fiador o del constituyente de Ia prendaodela hipbteca;

2 OF. cit. en nota 119, tomo 2, N2 614 in fine.
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es una obligacién ajena al contrato de garantia; totalmente
independiente de los efectos de este Gltimo.**

Otro ejemplo, mas problemitico, lo ofrece el contrato de
corretaje o de mediacién. Galificado como una especie de man-
dato por el articulo 284, inciso final del Cédigo de Comercio,
profesores de Derecho Mercantil le niegan tal cardcter.* Los
articulos '76 y 106 del mismo Cédigo de Comercio tampoco se
compadecen con la presentacién del corredor intermediario
como un mandatario de los interesados. Es incierto, por otro
lado, el caricter del corretaje como contrato preparatorio’® o
como contrato definitivo.

En lo que aqui interesa es evidente que la correduria es un
contratc oneroso, pues desde un punto de vista econoOmico
tiene por objeto tanto la utilidad del cliente, cuanto la del
corredor intermediario, quien recibird el honorario prometido
si en virtud de sus servicios se llega a celebrar el contrato pro-
yectado. Aunque algunos, como es el caso del profesor Fueyo
Laneri,'® se pronuncian por el caricter bilateral del corretaje,
pareceria mds acertado rotular este contrato como unila_teral,
ya que el tnico que resulta técnicamente obligado es el cliente
o comitente, quien deberd pagar la retribucién estipulada o
usual al corredor, si se concluye la operacién deseada. Es cierto
que el corredor ofrece desplegar su actividad, pero queda a su
arbitrio actuar o abstenerse de hacerlo, siendo inconcebible

demandar una indemnizacién de perjuicios a un corredor, fun-

128 Incluso cuando se celebran los contratos de prenda o de hipoteca entre
las mismas personas vinculadas por la obligacién principal, dichos contratos uni-
laterales habitualmente son, ademss, onerosos. Cfr., en este sentido, Manuel
Somarriva Undurraga, ob. cit. en nota 119, N*= 216, 217, 369 y 371. El articulo 2468
N2 1 del Cédigo Civil asimila la prenda y la hipoteca a los contratos oneroscs.
También los articulos 2394, en relacién al 15471, demuestran que el contrato
unilateral de prenda civil es un contrato oneroso.

124 G, Ranil Varela (Derecho Comercial, tomo I, Edit. Universitaria, 1956, pag. 87)
y Julio Olavarria (El Mandato Comercial, Memoria de Prueba, Talleres Gréficos
Gutenberg, 1936, pags. 251 y s.). Este dltimo autor entiende que el contrato de
correduria es un arrendamiento de servicios.

125 Para Fernando Fueyo es contrato preparatorio. Cfr. Dereche Civil, tomo B,
vol. II, 1-2, 1964, N*=230 y s.

1% 0, ¢it, en nota anterior, N® 240,
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dada en que €l permanecié inactivo, sin haberse esmerado en
la busqueda del cocontratante que hace falta al cliente.'¥

Dos casos de contratos ‘bilaterales-gratuitosson el mandato no
remunerado'y la‘donacién con cargas! _

Si bien en nuestro pafs el mandato civil es por naturaleza
remunerado,'® en la prictica muchas veces tiene cardcter gra-
tuito. Lo que es fécil explicar empiricamente, pues, siendo un
‘contrato de confianza, lo normal es que el mandatario civil sea
un familiar o un amigo futimo del poderdante. Guando nio se
‘fémuneraal mandatario; el:contrato es'grawiito y s6lo cede en
‘beneficio:del mandante. Sinv.embargo, incluso en este caso, el
contrato es-bilateral, ya que siempre/impone al’maridatatio-la
obligacién..de hacerse cargo de los negocios. cuya ‘gestién: le
encomienda.el mandante. y a éste; la‘obligacién de. proporcio-
par asla contraparte. lo.necesario; para que ejecute su cometido!
Todo ello sin perjuicio de otras obligaciones no esenciales que
puedan incumbir a una o 2 ambas partes. :

.- La;?;donagiép;irfﬁe‘iqgablé 0 entre vivos; en.la que se impone
al:donatario una carga o' modo en beneficio de, un tércerd, es
un contrato, bilateral; pues genera obligaciones para el donante
y:para el donatario, y.al mismo, tiempo es. un contrato gratuito,
ya que no,engendra.utilidad econémica al donanté sino. que
ej;clusisfa,m,énte a la parte donataria.y al tercero beneficiario del
modo;

“ Al margen de los dos casos especificos recién sefalados, la
figura'genérica’de la estipulicién en favor deun tercero), cuya
base legal se halla en’el afticulo1449 del Cédigo Givil, es
susceptible, a través de sus aplicaciones-concretas, de desem-
bocar en otras hipétesis‘dé contratos ‘en que ‘ambas partes;, el

‘estipulatite’y el profetiente;] resultan’ obligadas;’ sin ‘¢fité el

‘estipulante réciba: provecho’ econdémico algune. En efecto, a

' Julio Olavarrfa Avila define acertadamente la mediacién como “el contra-
to unilateral a virtud del cual una parte promete a la otra el pago de una comi-
sibn, participacién u honorario para el caso de que ésta consiga hacerle celebrar
un determinado negocio con un tercero” {ob. cit. en nota 118, tomo 1, N® 118).

' En conformidad al articulo 1986 del Cédigo de Napoleén, en Francia el
mandato civil por naturaleza es gratuito. Etimolégicamente la voz mandato deri-
va de manus y de dare: dar la mano.
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la luz de la doctrina de la creacién directa del derecho, que
hoy predomina en las explicaciones sobre la naturaleza juridi-
ca de la estipulacién por otro, el provecho o utilidad serd en
principio para el prometiente y para el beneficiario. Este ulti-
mo es tercero absoluto o penitus extranei en el contrato entre
estipulante y prometiente. De modo que el estipulante puede
estar obligado a cumplir una prestacién a favor de su cocon-
tratante (el prometiente) y sin embargo no recibir provecho
de la operacién.'®® .

La.clasificacién de los contratos en gratuitos y onerosos tie-
ne trascendencia juridica: desde numerosos puntos de vista, en-

tre los cuales se pueden destacar:

1. En el silencio de las partes, la norma sobre prestacién de
Ia culpa formulada en el articulo 1547-1 del Cédigo Civil, reite-
rada después por el legislador a propésito de varios contratos
nominados, conduce a que el deudor responda de la culpa leve
tratindose de contratos onerosos: En cambio, en'los contratos
gratuitos, el deudor es responsable hasta de la’ culpa’ levisima
(si s6lo €l reporta utilidad, como acontece, por ejemplo, por
regla general con el comodatario), o bien el deudor es Gnica-
mente responsable de culpa grave' (si quien recibe la utilidad o
provecho es la contraparte, lo que ocurre, por gjemplo, por
regla general con el depositario).

2. La obligacién de garantia es caracteristica de los, contra-
tos onerosos, imponiendo la necesidad de sanear la.eviccioni
Reglamentada por el Cédigo Civil chileno a propdsito de unos
pocos contratos, como la compraventa (1838 y s.), el arrenda-
miento (1928 y s.) y la sociedad (2085), la obligacién de sanea-
miento de la eviccién en el Derecho Comparado aparece como
cosa de la naturaleza de todos los contratos onerosos. Incluso en

algunos paises se establece que tanto el saneamiento por evic- -

cién, cuanto el saneamiento por vicios redhibitorios, se aplican a
los contratos onerosos en general. Es el caso de los Cédigos

12 Sobre estipulacion por otro, infra N°® 55.
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Civiles'peruano y argentino.’® Asf, al parecer, lo ha también
entendido nuestra Corte Suprema.'®

3. A diferencia de los onerosos, los contratos gratuitos nor-
malmente se celebran en consideracién a las personas intervi-
nientes. Por eso los contratos gratuitos son intuito personae, de
lo cual resulta que el error’en la'identidad ‘de-la persona vicia
€l consentimiento, siendo rescindible el acto juridico (arts. 1455
y 1682-3 del Cédigo Civil). Sélo excepcionalmente los contra:
tos  ONErosos  son intuito personae: (v. gr., la transaccién, ar-
ticulo 2456 del Cédigo Civil).»discubible lo. gptnelineg

4. Los contratos gratuitos imponen deberes de reconocimiento
a quienes reciben los beneficios. Desde el punto de vista del
Derecho positivo chileno, en alguna medida ello se aprecia en

materia de donaciones éritre vivos, las cuales sori révocables por:

ingratitud-del donatario (articulos 1428 y siguientes del Cédigo
Civil). Ademds, el donatario es obligado a proporcionar alimen-
tos’ congruos ‘al donante’quele hizouna:donacién’ cuantiosa
(articulos 321 N° 9 y 324). También el donante goza del benefi:

‘dlo de competencia,’si‘el donatario le demanda’el cumplimiento

de la gratuidad' (articulos 1417 y 1626 N2 5).

5. La accién*pauliana’ permite a los acreedores solicitar la
revocacién de los actos fraudulentos concluidos con terceros
por el deudor que ha caido en insolvencia. Los presupuestos
de admisibilidad de la accién pauliana son menos estrictos cuan-
do el acreedor demandante pretende dejar sin efecto un con-

'*! El Cédigo peruano, del afio 1936, reglamentaba la materia en sus articu-
los 1851 al 1382. El articulo 1370 disponia: Aunque no se hubiese estiprulado la
eviccion y el saneamiento, el enajenanie estd sujeto a ellos en todos los contratos onerosos en

-que se iransfiere la propiedad, la posesion o el uso de las cosas. El articulo 1484 del

nuevo Cédigo Civil, de 1984, es menos preciso. Por su parte, el Cédigo argenti-
no, de 1869, sefiala: Bl que por titulo oneroso trasmitic devechos, o dividié bienes con
oiros, responde por la eviccidn... Agregando més adelante: Son vicios redhibitorios los
defectos ocultos de la cosa, cuyo dominio, uso o goce se transmitis por titulo oneroso...
(articulos 2089 y 2164).

181 Sentencia del 6 de noviembre de 1986, en Fallos del Mes, N* 336, pag. 765,
la que admite la procedencia que el donatario cite de eviccién al donante, pues
la donacién tenia causa onerosa. El fallo soslaya el art. 1423-1 del G. Civil, que
conduce a otra conclusién,
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trato gratuito celebrado por el deudor demandado: basta pro-
bar la mala fe del deudor. Tratindose de demandas revocato-
rias de contratos onerosos, el actor precisa probar la mala fe
del deudor y del tercero adquirente {articulo 2468 del Codigo
Civil).'#* ’

6. Si el arrendador transfiere la. cosa arrendada, el adqui
rente a titulo. gratuito; estd 'obligado a respetar. el.contrato de
arrendamiento. Por el contrario, quien adquiere: en virtud de:
un titulo oneroso no queda obligado. a respetar €l arrenda-
miento preexistente, salvo que el contrato de locacién se hu+
biera celebrado mediante escritura publica. (articulo 1962 del
Codigo Civil).

7. Tratdndose del cuasicontrato de pago de lo no debido de’
una especie; o cuerpo cierto, si la cosa hubiera pasado a poder
de un tercero, el solvens que pagd indebidamente podra reivin-
dicarla de dicho tercero, si éste entré en posesién de ella en
virtud de un titulo gratuito. En cambio, si el tercero, de buena
fe, hubo la cosa en virtud de un titulo oneroso, el solvens no
podré reivindicarla (articulo 2303 del Cédigo Civil). <t pauk sma

8. En relacién con el Derecho Suicesorio; el legislador patrio
ha adoptado diversas medidas restrictivas respecto a las dona-
ciones (paradigma el contrato gratuito} que podria celebrar
una persona en perjuicio de sus futuros asignatarios forzosos o
de la relativa igualdad que a ellos corresponde. Tales son los

1% 1 diferente tratamiento de los contratos gratuitos y onerocsos también se
produce en materia de acciones revocatorias concursales. En caso de guiebra del
deudor, son inoponibles a la masa de sus acreedores los contratos gratuitos
celebrados o gjecutados por el fallido desde los diez dias anteriores a la fecha de
la cesacién de pagos y hasta el dia de la declaracién de quiebra. De modo que los
actos juridicos gratuitos que hubiese celebrado el fallido durante dicho lapso,
denominado periodo sospechoso, son ineficaces, sin que sea necesario producir
la prueba de la mala fe de nadie. En cambio, respecto a los contratos onerosos
que hubiera celebrado o cumplido el deudor failido antes de la declaracién de
su quiebra, se aplica la regla general de la accién pauliana, siendo por lo tanto
indispensable que ¢l actor produzca la dificil prueba de la mala fe, al menos del
adquirente, a fin de conseguir que tales contratos sean revocados. (articulos 74 y
75 de la Ley N®18.175, publicada en el Diario Oficial del 28 de octubre de
1982).
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casos, por ¢jemplo, de la insinuacién de las donaciones irrevo- §
cables o necesidad de obtener autorizacién judicial, en calidad m
de formalidad ad solemnitatem, para que la donacién sea valida !
(articulos 1401 del Cédigo Civil, y 889 y 890 del Cédigo de
Procedimiento Civil); y de la formacién de los acervos imagina-

rios, unida a la accién de inoficiosa donacién (articulos 1185 al
1187 del Cédigo Civil).

22. CONTRATOS CONMUTATIVOS,Y ALEATORIOS:

Ligs «contratos .onerosos ,se - subclasifican en conmutativos y en

aleatorios. Sobre el particular, el articulo 1441 del Cédigo civil

expresa: ‘el contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las
 paries se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo

que la otra parte debe dar o hacer a su vez; y si el equivalente consiste en

una contingencia incierta de ganancia o pérdida, se llama aleatorio”.

., No obstante que nuestro articulo 1441 tenga estrecha seme-
. Janza con el articulo 1104 del Cédigo Civil francés, se trata de
una norma muy mediocre, que deberfa corregirse en una préxi-
ma reforma del Cédigo de Bello. Los ‘piinicipales defectos del

FITRAR

HErticulo 1441 sons

.. 1. Adoptar-como elemerito. determinante:del; concepto de
ontrato;conmutativo la:equivalencia.de las, prrestaciones reciprocas:
staubase: es;doblemente, falsa. ‘Primero, en razén de que el
dicho articulo supone:que: el:contrato.oneroso..es siempre
lateral, en circunstancia de que €N no pocos casos el contrato
-.0neroso (del cual una especie es el conmutativo) es precisa-
“Inente unilateral, como se analizé en el precedente N2 21, Se-
undo; en razon de que equivalencia significa igualdad de dos o
cosas y en-el.contrato.oneroso. las. utilidades o provechos = ._
¢ibe cada una, de las partes no,son iguales. Todo. contrato. s o 14l
£roso, sea conmutativo o aleatorio, implica.algtin. albur, ries- ¢ gh &
180, 9incertidumbre; lo cual conduce, en definitiva, a cierto ¥t |
grado de desigualdad entre la ventaja econémica que se otorga fk:lmtualw j
- ala contraparte y la ventaja econémica que se recibe de ella.
_El Derecho positivo chileno tolera en los contratos onerosos

la aludida desigualdad de las utilidades que reciben las partes,

B
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Sélo en escasas hipétesis, cuando al momento de la formacion
del contrato se rompe violeniamente ¢l equilibrio entre el prove-
cho econémico que reporta cada uno de los contratantes, el
legislador ha reaccionado mediante la institucién de la lesién
enorme, la cual puede conducir a la rescision del contrato
conmutativo o a la reduccién de la prestacién excesiva.

2. Sugerir que exclusivamente podrian tener caricter con-
mutativo los contratos onerosos que engendran obligaciones-
de dar y/o de hacer. No hay, empero, motivo alguno para eXs;
cluir-de la categorfa del contrato conmutativo a convenciones
innominadas o atipicas que creen obligaciones consistentes en:
rio hacer. Dicho de otra manera, respecto a todo contrato one-
roso, cualquiera sea la naturaleza de la(s) obligacién (es)
generada(s), es dable la subclasificacion en conmutativo o alea-

torio.

3. Incurrir en una ambjgiedad, por no decir en un chiste,
cuando en su parte final sefiala, el articulo 1441 del Cédigo
Civil, que en el contrato aleatorio existe equivalencia, la cual
consistiria en una incertidumbre.

En verdad, lo que fundamentalmente distingue a los contra;
tos conmutativos de los aleatorios es que sélo en los primeros,
pueden las partes, durante los tratos preliminares y al momen-
to de la conclusién del contrato, apreciar, estimar o valorar los
resultados econémicos que -el mismo les acarreard: Unicamente
en los contratos conmutativos las partes estdn en situacion de pronostis
car si'la convencidn les resullard beneficiosa, en cudnio y por qué. Es
evidente que tal cdlculo @ priori habra de ser contrastado a
posteriori, luego del cumplimiento de las obligaciones y del ago-
tamiento o extincién del iter contractual. Al cotejar el prondsti-
co con los resultados concretos alcanzados, aquél resultard
corroborado, desmentido o rectificado. Es asi que las conjetu~
ras -optimistas pueden derrumbarse cuando se las confronta
con los beneficios efectivamente obtenidos, resultando la con-
vencién un mal negocio. Ello no priva al contrato oneroso de¢
su cardcter conmudtativo.

En los contratos aleatorios, por el contrario, ningtn cilculo
racional es factible respecto a las consecuencias economicas;
gue la operacién producira. El destino del contrato aleatorio
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queda supeditado al azar, a la suerte, a la total incertidumbre.
Al momento en que nace o se forma el contrato aleatorio, es

imposib'1e prever, con alguna rigurosidad intelectual, los resui-.

tados pricticos en que €l se traducira. :

No: debe confundirse el contrato aleatorio.con. el contrato
generador de obligacién (es) condicional{es). La condicion; he-
cho futuro e incierto, es:un.elemento-habitualmente -accidental,
que las partes agregan voluntariamente al acto juridico que
celebran y al cual supeditan el nacimiento o la extincion de
una o mas obligaciones.'® La:contingencia.de. ganancia.o de
pérdida.que también implica futureidad e incertidumbre es-un
elemento estructural . de;la-esencia: de: los contratos:aleatorios,
que no puede ser eliminado por las partes que deciden cele-
brar un acto integrante de esta categoria.

Al albur quedan supeditados en el contrato aleatorio no la
existencia-o inexistencia deobligaciones, como ocurre con la
condicién, sing que los resultados econémicos; es decir, la ma-
yor o menor utilidad o provecho. En un ejemplo: si convengo
con Pedro en la venta de un vehiculo que especificamos, en tal
precio, siempre y cuando €l se gradiie dentro del afio préximo,
se trata de una compraventa condicional. Del hecho incierto,
su oportuna graduacién, depende el nacimiento mismo de las
obligaciones. En cambio, si convengo con Pedro en pasarle una
renta mensual en dinero durante el resto de su vida y él me
paga por el derecho a percibirla una determinada coleccién de
6leos, tratase de un contrato aleatorio de renta vitalicia. Del
hecho incierto, la fecha del fallecimiento de Pedro, depende

= .« . . . P . v 2
" no el nacimiento de mi obligacién, sino que su duracién y por

tanto su envergadura econdmica.
Empero, hay casos en que existe gran-analogia-entre contra-
to condicional y contrato aleatorio, lo;que acontece cuando del

“albur depende ya no la. extensién de lo que 2 una parte corres-

' Excepcionalmente la condicién no es una cosa accidental, sino que de la
natumlejm {(v. gr., la condicién resclutoria ticita en los contratos bilaterales), o
incluse de la esencia del acto (v gr., la condicién y/o €l plazo que debe contener
el contrato de promesa, a fin de fijar la época en que se celebrard el contrato
definitivo; la condicién enla propiedad fiduciaria).

I;
i
i‘
1.
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ponde pagar, sino que si tiene o no tiene que pagar,; vale decir,
si hay o no obligacién. Asi ocurre, por ejemplo, en los contra-
tos de seguro contra incendio, pues del siniestro, hecho futuro
e incierto, no s6lo depende cudnto tenga que pagar la sociedad
aseguradora, sino que si nace la obligacién de indemnizar.

La mayoria de los contratos onerosos son conmutativos:
arrendamiento, mutuo con interés, permuta, etc. De los contra-
tos onerosos aleatorios trata el Cédigo Civil en el Titulo XXXIII
del Libro IV. El articulo 2258 menciona entre los contratos alea-
torios: el seguro, la renta vitalicia, el censo vitalicio, €l juego, la
apuesta. Hay otros que tienen tal caricter, v. gr., la venta de
derechos litigiosos, especialmente cuando el legisiador priva al
demandado del beneficio del rescate o retracto litigioso frente
al comprador-cesionario que obtenga en el pleito (articulo 1913,
Cédigo Civil).

Cabe anotar que los célculos actuariales, las estadisticas y la
computacién empleados por las empresas de seguros en el ofre-
cimiento masivo de las pdlizas a los consumidores y en el mane-
jo de sus negocios, redundan en que ¢l seguro haya dejado de
ser para ellas un contrato aleatorio. Si se ahade a lo anterior la
técnica del reseguro, normalmente se advierte que las socieda-
des andénimas aseguradoras & priori estin en sitnacién de pro-
nosticar las ganancias que reportardn de los contratos de seguros.
Para ellas, entonces, €l seguro suele ser contrato conmutativo,
conservando naturaleza aleatoria iinicamente para los consu-
midores. Este enfoque o doble caracter del contrato de seguro,
por cierto que sélo se compadece con un andlisis de conjunto
del negocio de los seguros. Individualmente considerado, cada
contrato de seguro sigue siendo aleatorio, incluso para el ase-
gurador. Por lo demds, igual andlisis puede efectuarse respecto

a los juegos de azar masivos, que leyes especiales autorizan en

casinos € hip6dromos. t>eu onidne, , BAEZA Lot Sgon

Hay contratos que, segiin las circunstancias, pueden revestir
caracter conmutativo o aleatorio. Es el caso de la compraventa de
cosas que no existen, pero se espera que existan. A la luz de los
articulos 1461 y 1813 del Cédigo Civil, st nada agregan las par-
tes, por ejemplo al estipular la compraventa de todas las crias
que produzca tal hembra en el lapso que se indica, se entiende
que el contrato es condicional y conmutativo, La condicién
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consiste en que alguna cria nazca del animal dentro del plazo
convenido, de tal modo que si no se produce fruto alguno
habri fallado la condicién. En cambio, si las partes expresan
que lo que se compra es la suerte o esto se colige de las circuns-
tancias concretas de la especie, entonces el mismo contrato de
compraventa es puro y simple, pero aleatorio.

En cuanto a la‘trascendencia de .la subclasiﬁeaciéngde los
contratos onerosos en commutativos y aleatorios, hay-dos insti-

‘tuciones:juridicas que:inicamente reciben-aplicacién tratdndo-

se de los primeros. Tales son la lesién enorme:y la doctrina de
la imprevisi6én.!?*

Algunos contratos civiles conmutativos pueden padecer del
exceso de la lesién enorme, siendo entonces procedente que la
parte afectada, segin los casos, solicite la nulidad relativa del
acto juridico o la reduccién de la prestacién excesiva.'*

La doctrina de la imprevisién permite, en caso de ruptura
de la economia de la convencidn, en razén de un cambio im-
previsto de las circunstancias externas, que el juez revise 0 mo-
difique el contrato conmutativo a fin de evitar la ruina de una
de las partes. Ademas de la revisién judicial, que en Chile podria
fundarse en varios argumentos y textos legales, por ejemplo, en
el principio de la buena fe objetiva consagrado en el ar-

% En el Derecho comparado, excepcionalmente.se ha.admitido. que un
contrato aleatorio pueda rescindirse por lesion enorme. Asi lo han fallado los
tribunales franceses respecto a una renta vitalicia en pago-del inmueble recibidg,
por-el.deudor, cuando-la renta periddica estipulada era mds baja-que la renta
normal de arrendamiento. Si bien la primera sala civil de la Corte de casacidn, el
7 de octubre de 1957, pronuncié la nulidad del contrato aleatorio en razén del
vicio de lesién enorme, la doctrina gala ha dicho que mas bien habia nulidad en
razén del objeto: el vil precio equivale a falta de precio. Frente a nuestro ar
ticulo 2268, en Chile una situacién similar jamis daria lugar a lesién.

% En el régimen chileno, muy restrictivo de la lesién enorme, los tinicos
contratos en que puede presentarse el vicio son: la compraventa de bienes raices
(arts, 1888 y signientes del Cédigo Civil), la permuta (art. 1900}, el mutuo con
interés (art. 2206 y Ley N® 18.010), el depdsito irregular (art. 2221 y Ley N¢ 18.010),
la anticresis (art. 2443). Cabe agregar la particién, con frecuencia asimilada a un
contrato (art. 1348), y las tres situaciones de lesién en la clausula penal {art. 1544).
Elinico acto tipicamente unilateral en que cabe la lesién enorme es Ja aceptacion.
de Ias asignaciones hereditarias (art. 1234). En los contratos mercantiles nunca
puede existir lesién enorme (art. 126 del Cédigo de Comercio).
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ticulo 1546 del Cédigo Civil, en Derecho comparado la impre-
visién conduce a otro remedio o solucién alternativa, a saber, la
resolucion por excesiva onerosidad sobrevenida.'* '
Respecto a los contratos aleatorios, a menudo los autores
dicen que serfan mirados con mala voluntad por el lc?gi_slador o
que 1o darfan accién al acreedor para exigir el cumphn}m:nto de
las respectivas obligaciones. Sin embargo, estas caracieristicas no
son comunes a los contratos aleatorios en general, sino que pe-
culiares a dos especies de los mismos: el juego y la apuesta.’*’

23. CONTRATOS PRINCIPALES Y ACCESORIOS

El articulo 1442 del Cédigo Civil sefial: “El Contrato es principal
cuando subsiste por si mismo sin necesidad de otra convencién, y acce-
sorio, cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una obliga-
cién principal, de manera que no puede subsistir sin ella”.

Distingue el Cédigo los contratos principales, que son los con-
tratos independientes o auténomos, que se bastan a si mismos
pues no precisan de uno diverso, y los contratos accesorios, que,
en cambio, presuponen otra obligacién, cualquiera sea la fuen-
te de la cual ésta emane.

Puede ocurrir, entonces, que el contrato accesorio no de—
penda precisamente de otro contrato, sino que de una obliga-
cién extracontractual, derivada de la ley o de un cuasicontrato
o de un delito o cuasidelito civiles.

A via de ejemplo, son contratos principales la compraventa,

el arrendamiento, el depésito y el comodato. Son’'contratos/

accesorios, cauciones'segun la terminologia del articulo 46 del
Cédigo, la hipoteca, la prenda, la anticresis, la fianza.

138 Sobre la teorfa de la imprevisidn, cfr. nuestro trabajo “Problemas Actuales
en el Derecho de los Contratos”, en Estudios de Derecho Civil en Memoria del frrefesor
Victorio Pescio, Edeval, Valparaiso, 1976, especialmente pdgs. 66 4 72 y 99 a 107.
También infra, N* 48 y 49, )

17 Como bibliografia especial en Ja clasificacion recién expuesta, ver €l tra-
bajo de Frangois Grua, Les effets de U'alén et la distinction des contrals aléntoires et des
contrats commautatifs. En Revue Trimestrielle de Droit Civil, N® 2, 1983, Ed. Sirey,
Paris, pags. 263 a 287,

CLASIFICACIONES Y CATEGORIAS CONTRACTUALES 119

Las cauciones se subclasifican en reales y personales. En las
primeras, con una cosa determinada se asegura al acreedor que
se le pagard {ntegra y oportunamente la obligacién principal.
En el contrato de prenda, esta cosa es un bien mueble. En la
hipoteca y en la anticresis, un bien inmueble. En cambio, en las
cauciones personales, en lugar de garantizarse el pago de la
obligacién principal con un determinado objeto, un nuevo su-
Jjeto (v. gr, el fiador) se compromete a cumplir dicha obliga-

- ¢i6n si el deudor principal no lo hace, y a este efecto él responde
en general con todos sus bienes.!* '

EniChile. es de 14 ésencia“delicontrato accesdrio’ garantizar

el’‘cumplimiento: dé‘otra-obligacién:Poteso, 165 contratos depen:
diznies no-son: contratos accesorios: Denominase dependientes

a ciertos contratos que ‘estin“supéditados 4 otra-convencién,,

perosin garantir su‘.quplimientoi El caso mas caracteristico es
el contrato de capitulaciones matrimoniales, dependiente del
matrimonio (articulos 1715y 1716 C. Givil). Otro ejemplo es el
del ‘tontrito”de novacién que, en cuanto genera una nueva
obligacién, depende de la convencién coetdnea que extingue
la antigua obligacién (articulos 1628 y 1630 Cédigo Civil).*®

. El interés fundamental de la clasificacién de los contratos en
principales y en accesorios reside en las aplicaciones del apoteg-
ma juridico “o accesorio sigue la suerte de lo principal”*® Asi, por
ejemplo, extinguida la obligacién principal, se extinguen tam-
bién el contrato accesorio y todas las obligaciones producidas
por el dltmo. Es lo que disponen los articulos 2381 N2 3 y 2434

adel Cédigo Civil respecto a la extincién de los contratos de fian-

za y de hipoteca. Asi, cedido el crédito principal por acto entre
vivos o transmitido por sucesién mortis causa, pasan también al
causahabiente {cesionario o asignatario por causa de muerte)

¥ El contrato principal y el contrato aceesorio con frecuencia se extienden
€n un mismo instrumento (¥. gr., escritura piiblica de mutuo hipotecario). Casi
nunca la solidaridad pasiva se pacta en instrumento separado.

' Es posible refutar el cardcter dependiente del.contrato de novacién soste-
niendo que éste’ es-un acto juridico unitario y no un acto doble. Acto tinico que,
simultineamente, extingue la obligacién preexistente y crea la nueva obligacion.

0 Cfr. sobre el particular, el excelente libro del profesor Goubeaux, Le rigle
de Uaccesoire en droit privé, L.G.D,J., Paris, 1969.
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los derechos que tenia el causante en virtud de contratos acceso-
rios o cauciones. Asi, extinguida Ja accion de la obligacién prin-
cipal por prescripcion, se extingue por este mismo modo la accién
que procede de la obligacién creada por el contrato accesorio
(articulo 2516 del Codigo Civil).

En detrimento de la légica formal, el Derecho ?aCepta* por
razones.practicas; mds relevantes que ésa, que.lo;accesoriostehy
ga nacimiento. antes que lo principal. El contrato accesorio a
veces puede legalmente celebrarse, a pesar de que la obliga-
cién principal todavia no existe. Es lo que se conoce con el
nombre decldusula de. garantia general: Los articulos 2339-2 y
2413-3 del Codigo expresamente admiten la validez de la clau-
sula de garantia general en la fianza y en la hipoteca. Es decir,
que estos contratos accesorios pueden celebrarse para caucio-
nar obligaciones principales futuras, que aiin no existen o que
NnOo es seguro que vayan a existir o cuyo monto es indetermina-
do.lﬂ

24. CONTRATOS CONSENSUALES, SOLEMNESY REALES

El articulo 1443 sirve de base a la ltima clasificacién de los
contratos que el Cédigo Civil chileno formula expresamente: El
contrato es real cuando, para que sea perfecto, es necesaria la tradicion
de la cosa a que se refiere; es solemne, cuando estd sujeto a la observan-
cia de ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no pro-
duce ningtin efecto civil; y es consensual, cuando se perfecciona por el
solo consentimiento.

" En el contrato accesorio de prenda, la cldusula de garantfa general es
ineficaz, 5i la prenda es mercantil, a esta conclusién conduce el art. 815 N* 2 del
Cddigo de Comercio. Diversas razones sustentan la misma conclusién, en el caso
que la prenda sea un contrato civil, Cir., sobre este particular, nuesiro Informe
sobre conirate de linea de crédito. Cldusula de garantia general prendaria. Distincidn entre
coniralos civiles y contratos mercantiles. Publicado en Reviste de Derecho, Ediciones
Universitarias de Valparaiso, N¢ IV, 1980, pdg. 121. También en Revisia de Derecho
3y Jurisprudencia, tomo 79, 1982, primera parte, pags. 39 y s. En sentido opuesto al
mayoritario (que postula la validez de la cldusula de garantia general hipoteca-
ria), cfr. el trabajo del profesor José Joaquin Ugarte, publicado en la Revista de
Derecho y Jurisprudencia, N® 3, ailo 1991, primera parte, pdgs. 81 a 112,
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Esta clasificacién dice relacién con el momento:del naci-
‘miento.o formacién de los contratos 'y con los requisitos que
hay que cumplir en ese instante. El consentimiento de las par-
tes es requisito sine qua non de todo contrato. Se denomina
igonsensuales a-1os:contratos para cuya formacién basta. el -cons
sentimiento de las partesjsin que:sea precisoicumplir con:forma-
lidades:ad solemnitatem, i entregar la cosa materia del contrato.
En los contratos solemresy en cambio,- es-indispensable ‘que el
‘gohsentimiento se exprese cumpliendo conla formalidad. objeti-
\ preestablecida por la ley: Y en los contratos-reales.el consenti-
miento-debeir:aparejado a la datio rei; es decir, a la entrega de la
cosa (coetidneamente al nacimiento del contrato).

Siguiendo a mi maestro Jacques Flour, profesor que fuera
de la Universidad de Paris, pienso que no hay que ser excesiva-
mente sutil ni caer en la tentacién de afirmar que todo sistema
~ juridico implica un formalismo irreductible consistente en la
exteriorizacion de la voluniad, en el transito de la voluntad como
realidad sicolégica a la voluntad como fenémeno sensible.’*? La
verdad es que'mientras-sea libre lalmanera:como se exteriorice
latvoluntad; seguimos en el.campo. del contrato.consensual. El
formalismo sélo aparece cuando la voluntad de las partes debe
necesariamente quedar envuelta en alguna ritualidad estricta,
de tal modo que si no se cumple con ésta, la manifestacioén de
voluntad es juridicamente ineficaz, en uno u otro grado, segin
el caso.!?

En nuestros cédigos, imbuidos del dogma de la autonomia
de la voluntad, el contrato consensual 1égicamente-aparece como
‘egla: general; pues si la voluntad tiene el poder de generar
derechos y obligaciones, fijando la medida o alcance de los

2 En el sentido opuesto, cft. Messineo, ob. cit., en nota 44, pag. 148, Ibidem
‘Hans Belsen, La théorie juridique de la convention. En Archives de Philosophie du Droit
¢t de Sociologie Juridigue. Ntimero especial, Ed. Sirey, Paris, 1940, pag. 38, donde a
propésito de la formacién de las convenciones se lee: “...la técnica del derecho
hace indispensable alguna exteriorizacién de la voluntad, un minimo de formalismo
es inevitable”.

o1 W8 T, Flour, Quelques remarques sur Uévolution du formalisme. En la obra colectiva
-en homenaje a Ripert, Le Droit privé francats au milizw du XX sidcle, tomo 1, 1950,
pdg. 93.
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mismos, no es posible, sin contradiccién, exigirle a esa nz.lisma
voluntad que tenga que acatar o que se vierta a través de ritos o
formas determinadas.

El principio del consensualismo se degrada toda vez que se
exigen formalidades en la celebracion del contrato y no s6lo en
los casos de los contratos reales y solemnes. Al margen de las
formalidades tipicas del contrato real (la datio rei) y del contra-
to solemne (la exigencia legal preestablecida en atencion a la
naturaleza del acto), hay varias otras especies de formalidades
(de prueba, de publicidad, habilitantes y convencionales), las
cuales también representan un deterioro de la idea segin la
cual bastaria el acuerdo desnudo de las voluntades de las partes
para vincularlas.'* _

Segiin el Codigo Civil chileno, los contratos que no requie-
ren la entrega de la cosa (reales) ni el cumplimiento de una
formalidad objetiva (solemnes), son consensuales. La paradoja
radica en que, con suma frecuencia en nuestro pais, el contrato:
consensual es un contrato formal, pues deben cumplirse para,

celebrarlo otras formalidades (ad probationem, de publicidad;

habilitantes). Acorde a nuestro Derecho positivo un conirato
consensual puede ser y es a menudo un contrato formal. Mais
adelante veremos cémo, en Chile, los contratos consensuales se
subclasifican en propiamente consensuales y en consensuales-
formales.14 . ,

En Chile la mayoria de los contratos son consensuales; por
ejemplo, la compraventa de bienes muebles,'*® el arrendamien-
to, el mandato, la fianza civil, la transaccién.

Son solemnes'® los contratos que precisan cumplir con una

solemnidad objetiva, también denominada ad solemnitatem o ad -
substantiam, exigida por el legislador en atencién a la naturaler -

144 Cfr., infra, respecto al principio del consensualismo y su deterioro a través
de los diversos grupos de formalidades, N 42. ;

145 Véase infra N® 41.

. 46 (Salvo que esta compraventa se celebre a plazo y conforme a la Ley

N 4,702, pues entonces es solemne.)

47 §obre confratos solemnes, cft., el libro de Marie-Antoinette Guerriero,
L'Acte Juridique solennel, premiado con medalla de oro por la Academia de Legisla-
cién Francesa, L.G.D,J,, Parfs, 1975, 520 pp. :
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za del acto y no en atencién a la situacién:de las personas
intervinientes en €l acto (formalidades habilitantes); ni en aten-
cién 4:los intereses de terceros: (formalidades de publicidad);
ni a las exigencias de pruebat (formalidades de prueba); ni-al
pacto. de los' propios contratantest (formalidades convenciona-
les). El:incumplimiente de:una formalidadad:solemnitatem se
sanciona con la nulidad :absoluta del contrato, en conformidad
al articulo 1682 del Cédigo (mientras que el incumplimiento
de las demas formalidades tiene otras sanciones, diversas a la
nulidad absoluta).

Las formalidades objetivas o ad solemnitatem especificas va-
rian segin el contrato solemne de que se trate. A veces la
exigencia legal consiste en escriturar el acto, ora en escritura
publica (compraventa, permuta, donacién de bienes raices, hi-
poteca, renta vitalicia, etc. Fuera de estos ejemplos tomados del
Cédigo Civil, hay otros en que la exigencia de la escritura pi-

" blica deriva de leyes especiales. Asi, los contratos cuyo objeto
' sea la propiedad industrial, acorde al articulo 14 de la Ley
“ N2 19.089, de 1991. Asi, el leasing habitacional, conforme al
- articulo 26 de la Ley N® 19.281, modificado por la Ley

N¢19.401). Ora en escritura privada (contrato de promesa de

- celebrar un contrato, contrato de fianza mercantil, contrato de
_ compromiso, contrato de prenda de acciones en favor de un
© banco, segin el articulo 32 de la Ley N® 4.287, etc.). Aunque el
. legislador se conforma en estos Gltimos casos con recabar un
" instrumento privado, poriregla general-la .conveniencia-de las

fﬁl@artes-‘:és»otor‘gar el contrato por:escritura piiblica, preconstitu-.
yetido de esta-manera-el titulo ejecutivor (434 N® 2 del Cédigo

i de Procedimiento Civil}. Otras veces las formalidades ad solem-
~'mitatem consisten en una qutorizacién o en una aprobacion judicial
" del contrato (insinuacién del contrato de donacién entre vivos;
~ aprobacién del contrato de transaccién sobre alimentos futuros
- debidos por ley, acorde articulos 1401 y 2451 del Cédigo Civil).
" En el caso del matrimonio, definido como contrato solemne en
- eliarticulo 102 del Cédigo, las formalidades objetivas consisten
~en la intervencién en el acto de un Oficial del Registro Civil
- competente y de dos testigos habiles. En el caso de las capitula-
- clones matrimoniales, reguladas por.el inicio del articulo 1716
del Gédigo, fuera de la escritura piiblica se precisa subinscrip-
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cién en el Registro Civil, también como solemnidad de la con-
venciérn. Lo mismo vale para el pacto regulado por el ar-
ticulo 1723 del Cédigo Civil, sustituido por la Ley N*©19.335,
del afio 1994. _ L
Segiin una postura doctrinal, que no comparhm?s,'-la ins:
cripcion. en. el Registro Conservatorio de Bienes Raices seria
solemnidad objetiva suplementaria (fuera de la escritura pu-
blica) tratindose de los contratos de hipoteca, de donacion
de inmuebles y de comstitucién por acto entre vivos de un

usufructo o de un fideicomiso sobre bienes raices. Aunque tal

opinién cuenta en su favor con el tenor literal de los ar-
ticulos 2410, 1400, 767 y 735 —respectivamente— del Codigo
Civil, estimamos que, en los cuatro casos, la inscripcién con-
servatoria no es requisito de’ formacién de los contratos: (para
lo cual es suficiente la escritura piiblica exigida por la ley),
sino que sirve para operar el cumplimienio de ellos. Este cum-
plimiento o inscripcién de los contratos se confunde con la
tradicién, en cuya virtud el adquirente deviene titular de un
derecho real (o al menos poseedor de la cosa). El acreedor
hipotecario, con la inscripcién conservatoria adquiere e! c_le~
recho real de hipoteca; el donatario, el derecho de dominio;
el usufructuario, el derecho real de usufructo; el fiduciario, la
propiedad fiduciaria. La postura doctrinal, lo mismo que nues-
tro disentimiento, puede también formularse a propdsito de
la constitucién del censo (articulo 2027 del Cédigo Civil).

Son contratos reales aquellos para cuya formacién se exige
la entrega de la cosa sobre la que versa el acto juridico. Sin esta
entrega no hay contrato. No debe confundirse esta entrega,
integrante de la fase de nacimiento de los contratos realFs, con
la entrega de la cosa que en otros numerosos contratos integra
la fase de cumplimiento. Por ejemplo, el arrendador debe en-
tregar la cosa arrendada al locatario y el vendedor debe entre-
gar la cosa vendida al comprador. Empero, ni el arrendamiento
ni la compraventa son contratos reales, pues estas entregas for-
man parte del cumplimiento o ejecucién y no del nacimiento o
formacion del acto juridico. .

Lo.que. caracteriza esencialmente al contrato real es la im-
prescindible entrega, con:la cual nace el contrato: Quiex} en'.nr’e-
ga la cosa se constituye en acreedor de una tipica obligacidn

-
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restitutoria.'*® Quien recibe la cosa es el deddor de esta obliga-
cién. Tratdndose del depdsito, del comodato, de la prenda civil
y de la anticresis, la entrega de la cosa se efectia en mera

tenencia a quien la recibe, y, por lo tanto, lo que debe restituir

el deudor es el mismo cuerpo cierto. Por el contrario, en el
caso del contrato de mutuo o préstamo de consumo, que es un
titulo traslaticio del dominio, quien la recibe pasa a ser posee-
dor, quedando obligado a restituir otro tanto del mismo géne-
ro y calidad. De este modo, la expresién del articulo 1443 del
Cédigo, en el sentido de que el contrato real para ser perfecto
necesita la tradicién de la cosa a que se refiere, exclusivamente
es exacla en el caso particular del mutuo. En los demds contra-
tos reales, como la entrega tiene lugar conservandose, por quien
se desprende del corpus o tenencia de la cosa, el dnimo de
senor y duefio, naturalmente que no existe tradicién en senti-
do estricto,

El contrato real es de origen romano. Se atribuye a Justinia-
no el haber precisado las cuatro figuras tradicionales que inte-
gran la categoria, o sea, los contratos de depésito, comodato,
prenda civil y mutuo. Estos contratos mantienen en la actuali-
dad el caricter de reales, sumandose a ellos la anticresis.!®

Existe una ‘cofriente doctrinaria-contemporanea que. postus
la-la- supresién de.los contratos reales. Como se sabe, &stos
ademds son unilaterales: sélo engendran la obligacién restitu-
toria, a cargo de quien recibi6 la cosa. Se propone, entonces,
transformar los contratos reales unilaterales, en contratos con-

; sensuales bilaterales.® stAsf la entrega. o. datio rei dejaria. de
e N - . . . . .
»pertenecer a la fase de formacion del contrato, irguiéndose en

1# Sobre el importante concepto “obligacién restitutoria”, cfr., el capitulo
primero del libro de Mauricio Castelblanco Koch, Las obligaciones restitulorias del
Codigo Civil y la inflacién. Edit. Juridica de Chile, 1979. La Ley N® 19.335, del afio
1994, al regular la institucién de los bienes familiares, en su articulo 143-2, ex-
presamente se refiere a las obligaciones restitutorias. .

" En conformidad al articulo 2269 del Cédigo Givil, el contrato de renta
vitalicia, simultineamente serfa solemne (pues precisa escritura publica) y real
(ya que no se perfecciona sino por la entrega del precio).

1954 Salvo la anticresis que, por recaer sobre un inmueble, pasaria a ser un
contrato solemne bilateral.

S i | S e ot
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el primer acto de' cumplimiento o. gjecucién del mismo. Rom-
piendo esta corriente, el profesor Jacques Ghestin' ha demos-
trado que la longevidad de los contratos reales no es un mero
conservadurismo juridico. En palabras suyas y de su compatrio-
ta Carbonnier: lo que en verdad pertenece al pasado es la hosti
lidad a la teoria del contrato realy dicha hostilidad pudo
comprenderse en la época en que el individuo fue considerado
rey, a través del consensualismo y de la autonomia de la volun-
tad, mas no hoy, cuando tales concepciones estin en decaden-
cia. La categoria del contrato real responde a una concepcién
menos intelectual, pero mucho mis concreta y por lo mismo
mis verdadera, de las relaciones contractuales. La datio rei es un?
elemento material sensible, Gtil para precisar el nacimiento del
contrato, ¥ no un mero arcaismo. Ello explica la mantencién
de los contratos reales en los Cédigos recientes, como en el
italiano de 1942, y en el Cédigo Civil del Canadi francés, en
vigor desde el 12 de enero de 1994 (art. 2281 respecto del de-
posito; 2313 respecto del comodato; 2314 respecto del mutuo).
En el Derecho alemdn, el préstamo de consumo sigue siendo
contrato real.

Al terminar estas explicaciones sobre el contrato real, dos
precisiones son convenientes. La primera, a fuer de elemental
acaso pueda sacar de su confusién a algiin estudiante: nada
tienen que ver los conceptos “contrato real” y “derecho real”.
La segunda concierne a una clasificacién forineca, que separa
los contratos con efectos reales de los contratos con efectos personales.
Hay paises, como Italia y Francia, que, apartindose de la tradi-
cién romana, omiten distinguir en sus Derechos el titulo trasla-
ticio del dominio del modo de adquirir llamado tradicién. En
ellos, entonces, es posible que se opere la adquisicion de la
propiedad por el solo efecto de algunos contratos. A éstos se
les conoce como contratos con efectos reales. Asi, por ejemplo, el
simple consentimiento de vendedor y comprador, en esos pai-
ses, aunque no se haya entregado la cosa, basta para que el
comprador de una especie mueble se haga duefio de ella. En

190 En su libro Les Obligations. Le Contrat. L.G.D.J., Paris, 1980, N° 342.
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Chile no existen los contratos con efectos reales; todos los con-
tratos exclusivamente tienen efectos personales. Para que en
Chile se incorpore al patrimonio de alguien un derecho real,

es siempre necesario que intervenga la tradicién u otro modo
de adquirir.

v




CAPITULO SEGUNDO
OTRAS CLASIFICACIONES DE LOS CONTRATOS

25. CONTRATOS NOMINADOS O TIPICOS Y CONTRATOS
INNOMINADOS O ATIPICOS

£xpresamente reglamentados por el legislador en c6digos o en
Aabesd el T " ) . i - soaa

sido. Es mas acertado, atendiendo a este criterio, simplemente
clasificar los contratos en tipicos y atipicos, ya que las expresio-
nes nominados ¢ innominados, desde un punto de vista seman-
tico, significan con un nombre o sin él. Ahora bien, hay contratos
- dotados de algtin nombre, consagrado por el repetido empleo,
¥ que sin embargo son atipicos, puesto que carecen de regla-
mentacioén legal particular. Es el caso, por ejemplo, de los con-
tratos de mudanza, de hospitalizacién, de talaje, de cuotalitis o
Jguala,™ ™ de hospedaje, de opcién, de colaboracién empresa-
‘tia (en particular el joint venture), de leasing ordinario,'®! etc,
- Serfa preferible, por lo tanto, abandonar la terminologia con-
ratos nominados e innominados, restringiendo esta clasifica-
‘ci6n a la separacin de los contratos en tipicos y atipicos.

1508 Cfr, la Memoria de Prueba, con calificacién sobresaliente, de Renato

;Maino Schiavetti, El Contrato de iguala, U, de Chile, Santiago, 1959,
**! El leasing habitacional fue regulado en la Ley N2 19,281, de 1991, modifi-
a por la Ley N® 19.401 (Diario Oficial del 28 de agosto de 1995),'siendo por

mismo un contrato tipico, de arrendamiento de vivienda con promesa de
jfompraventa,

Se denomina contratos nominados o, tipicos. a los que han sido.

leyes especiales; e innominados o atipicos a los que 1o lo han-
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El Cédigo Civil chileno, sin formular expresamente esta cla-
sificacién como lo hacia el Proyecto de 1853, ha tipificado nu-
merosos contratos, como la compraventa, el arrendamiento, la
hipoteca, la transaccién. Lo mismo vale para el Codigo de Co-
mercio, v. gr., contratos de seguro, cuenta corriente, fletamen-
to;1? y para diversas leyes especiales: por ejemplo, la Ley
N¢ 17.836, sobre propiedad intelectual, reglamenté €l contrato
de edicién; la Ley N° 18.112 reglament$ el contrato de prenda
sin desplazamiento sobre bienes muebles; la Ley N® 18.248 re-
glamento varios contratos de la minerfa, como las sociedades
mineras y el avio; los Decretos Leyes Nes 1,089 y 1.820 regla-
mentaron los contratos de operacién. petrolera, por los cuales
un contratista se obliga a explorar y/o explotar yacimientos de
hidrocarburos.

Pero es evidente que las partes interesadas pueden celebrar
contratos no regulados por el legislador, que ellas moldearan
en funcién de sus intereses en juego. La autonomia de la vo-
Juntad subsiste en suficiente medida, como para que su deriva-
do, el principio de la libertad contractual, permita a los
cocontratantes que, en conjunto, den a luz contratos no previs-
tos ni normados de antemano por el legislador. La Corte Su-
prema muchas veces ha reconocido esta situacién, que

desemboca directamente en el contrato atipico,'® y cuyatiTiic®

152 Jn contrato determinado, como la compraventa, la fianza, el mandato,
ekc., puede ser en Chile o contrato comercial o contrato civil. Para ello se atien-
personas que lo celebran (comerciante o
no) y a la enumeracién de los actos mercantiles efectuada por el art. 8% del
con especial referencia al N® 1, inciso 2% de este precepto.
También puede ocurrir que un contrato tenga doble cardcter, siendo civil para una
de las partes y comercial para la otra. Salvo enr lo concerniente a las empresas
los contratos sobre inmuebles siempre son civiles.

real de prenda, como civil o comercial ¥,
cfr., nuestro informe precitado en nota 141,
de 28 diciembre 1921, en Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo 21, sec. 13, pag. 391 (reiterada en otras posteriores, V. gr., 14 enero 1947),
nuestro mds alto Tribunal expresé: los cédigos no legislan sobre los muchos y
diversos contratos a que puede dar vida juridica el interés y las necesidades de las
de todo orden y los que se obligan por ellos
1o estin obligados a referir sus estipulaciones a alguna clase determinada. Den-
tro del principio de la libertad de las convenciones nada hay que se oponga al

de, preferentemente, a la calidad de las
Cédigo de Comercio,
constructoras {art. 32, N® 20),
Respecto a la calificacién del contrato

en general sobre esta tltima distincidn,
122 En sentencia

personas en sus miiltiples relaciones
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cidnsesce «respeto. de. las exigencias comunes a todo-los:
actos;juridicos; en especial la licitud del objeto y de la causa.

La doctrina extranjera clasifica los contratos atipicos desde
varios puntos de vista.’ Aqui nos limitaremos a distinguir:los
dontratos.atipicos. propiamente tales de los.contratos.atipicos. mixtos
.oizomplejos. Los; primeros son’ contratos inéditos, en el sentido de
que en nada o casi nada corresponden a los regulados por el
legislador en cédigos o leyes especiales.- Los:segundos:son una

inbinacion-de dos.o més contratos reglamentados en la ley.

Son contratos atipicos propiamente tales, por ejemplo, el
contrato de tiempo compartido para el acceso a inmuebles en
zonas turisticas o de recreo, los contratos informaticos y nume-
rosos contratos bancarios,™ el franchising,'®® el know-how y el

valor y eficacia de los que revisten la condicién de innominados mientras no
pugnen con los preceptos juridicos de orden piiblico, que corresponden a los
actos y declaraciones de voluntad y a las prescripciones generales que reglan
toda cla}se de contratos (considerando 22, fallo de casacién). En esta misma
sentencia se calificé como innominado el contrato por el cual se cede a otra
persona, por un precio determinado, el derecho de explotar por tiempo indefi-
nido el carbén que existe en el fundo del cedente. Otro caso muy interesante
sobre contrato atipico, fallado en Chile, es Mandiola con Mandiola, cfr., Revista de
Derecho y Jurisprudencia, tomo 7, sec. 1%, pag. 5. T

1% Cir., por ¢jemplo, Jaime Santos Briz, La contratacién pri

" enel tréﬁc'o mfademo, Editorial Montecorvo, Madrid, 1966, pﬂzgﬁggﬂgﬂciuéﬂiﬁ?
Los negocios juridicos atipicos. En Revista Espariola de Derecho Notarial, 22 semestre,
1974, Luis Diez Picazo distingue entre contratos atipicos mixtos, coligados ’
complejos. Ver en el libro de materiales del profesor peruano Carlos Cérdena);
(pdgs. 397 a 4E§9), identificado mds abajo en la nota 218 el trabajo de Diez Picazo
¥ Porl};:e de Leén, y varios otros de reciente data, sobre contratos atipicos.

‘ Cir.,, Juan M. Farina, Contrates Comerciales Modernos, Edit. Astrea, Buenos
Alres, 1993, N* 506 y s. Al margen de los contratos informdticos, en este Iibro 5e
cl;xpone.-n otras numerosas figuras atipicas novisimas. Cabe indicar que el derecho

4ncario €s rico en contratos atipicos de reciente aparicién. Sobre esta materia la
bibliografia extranjera es abundante. Fuera de la obra cldsica de Joaquin Garrigués
| C?ntmtas Banearios, ?“ ed., Madrid, 1975, puede aqui mencionarse el libro dé

Hlldebrando. Leal Pérez, Contratos Bancarios, Bogotd, 1990, ¥ la-obra colectiva Con-
tratos Bancarios, correspondiente a un Gurso Superior de Contratacién Bancaria
Ed. Civitas, Madrid, 1992. Sobre contratos bancarios, véanse también las ub]ica:
ciones del profesor chileno Ricardo Sandoval Lépez, en particular “Nuevas opera-
ciones bancarias y financieras”, en Revista de Derecho de la Universidad de Com:e;cién
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engeneering.”®” Son en cambio, contratos mixtos o complejos, v. gr.,
el contrato de hoteleria u hospedaje que, simplificando las co-
sas, es und mezcla de arrendamiento del goce de un recinto
(habitacién para el alojamiento), de arrendamiento de servi-
cios materiales (el aseo, la alimentacion) y de depésito (del
equipaje). Asi, el contrato de coche-cama es un contrato de
transporte por ferrocarril a larga’ distancia, al que va unido el
hospedaje en un pequefio dormitorio dispuesto especialmente
en un vagén del tren. Asi, el leasing™® con frecuencia se analiza
como un arrendamiento con promesa u opcién de compra.

N2 197, enero4ulio 1995, pags. 188 y s., y su libro Derecho Comercial, tomo IV (Ope-
raciones Mercantiles), Edit. Juridica de Chile, 1994, en el cual trata, entre otros, los

" contratos de tarjeta de crédito bancaria, el factoring, el underwriting y €] leasing.

155 Sobre contratos de distribucién de bienes y de servicios, en particular
respecto a la técnica del franchising, ver la Memoria de Prueba de Sonia Maldonado
Calderén, en Ia cual por primera vez se eXpuso esta materia contractual en Chile,
ademas relacionandala con Ia legislacién protectora de la libre competencia: La
comercializacion de productos y servicios a través del contralo de  franchising, Universidad
Catélica de Valparaiso, 1983. Ver también el libro de la profesora Sonia
Maldonado, Contrato de Franchising, Editorial Juridica de Chile, 1994.

187 §obre el contrato de know-how, cuya gigantesca aplicacién en el mundo

industrial en los Gltimos afios esta relegando a segundo plano a los regimenes
tradicionales de patentes o propiedad industrial, menciono como bibliografia
elemental el libro de J. M. Mousseron, Le know-how, editado en Francia, en 1972,
por Cahiers de Droit de I'Entreprise. También la obra colectiva Nowwelles Techniques
Contractuelles, Libraries Techniques, Montpellier, 1970, que corresponde a la ver-
si6n escrita de las terceras jornadas de actualidades del Derecho de la empresa,
celebradas en 1970, en las cuales se hizo hincapié en los contratos de engeneering,
[franchising, leasing'y know-how. Sobre €stos y Otros contratos comerciales de recien-
te desarrollo, en la bibliografia chilena destacan los trabajos del profesor Ricardo
Sandoval, precitados en nota 155. Al igual que el libro del profesor Alvaro Puelma
Accorsi, Contratacion Comercial Moderna, Editorial Juridica de Chile, 1991. Véase,
ademés, el libro de José Luis Bravo Ortiz, Nuevos Contratos Tecnoligicos. Ed. Cono
Sur, Santiago de Chile, 1996.

8 Sobre el contrato de lasing, la bibliografia s vasta. Para circunscribirnos a. ;

tres Memorias de Prueba chilenas, mencionaremos: Carlos Carmona Gallo, Contra-
to de leasing financiers, 1979, publicada por la Editorial Juridica de Chile; Maria
Angélica Olgui Dinator, La nocidn del leasing para los efectos de su divulgacion en Chils,
1976; Ricardo Abuaunad Dagach, Principales aspectos tributarios del contrato del leasing,

UCY, 1982, Véanse, ademds, Antonio Ortiizar Solar, El Contrato de Lensing, Editorial -

Juridica de Chile, 1990 y Ricardo Sandoval Lopez, libro citado en nota 155.
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_ El contrato atipico, de acuerdo al articulo 1545 del Cédigo
Civil, también es una ley para las partes, o sea tiene plena
fuerza obligatoria. El contrato atipico no plantea problema par-
ticular de obligatoriedad, puesto que respecto al nimero de los
contratos €stos son ilimitados, sin que pueda siquiera imaginar-
se un numerus clausus. El problema de los contratos atipicos es
otro: {Gémo quedan regulados sus efectos, si las partes no pre-
vieron las dificultades sobrevinientes? Vale decir que BLprobles

ahiaves'determinar Ja'legislacion supletiva-poria:cial.se rigen!

Todo contrato se rige por las normas establecidas por el
It?gislador para las Obligaciones (incluidas las normas que con-
ciernen a los actos juridicos y a los contratos en general). Fren-
te a las controversias especificas que engendran los contratos,
d.JChaS normas suelen ser insuficientes. Los contratos tipicos se
rigen ademds por las reglas particulares que configuran la re-
glaIr'lentacién legislativa de cada uno de ellos. En estas reglas
particulares, si nada diverso han previsto las partes, es habitual
que el sentenciador encuentre la norma que, aplicada a los
hechos, le permitird dirimir la controversia,

La dificultad se presenta en los contratos atipicos, si las
partes no han sido previsoras, estableciendo reglas de creacién
auténoma para las controversias que después acaezcan, pues la
ausencia de reglamentacién legal particular conduce a un lim-
bo. No ha_ty norma, ni legal ni contractual, que resuelva la difi-
f:ultad. Elgriteriolsqueuse’haiimpuesto: para superar este
Inconveniente ‘es-el:devla: asimilacion - del-‘contratosatipico .al
igontratoo contratos tipicos mds parecidos, a fin de aplicarle.al
primero las reglas legales de los dltimos.

- Esta asimilacién o encasillamiento del contrato atipico en

»

uno o mas contratos tipicos ‘€§.una operacion ‘queé se reduce a:

. alificarlo! La calificacién de un contrato:consiste’en establecer su «

.alezaxjurid-i?z‘g, _en_cu_adré_ndplo en alguno de los tipos defini-
dos por la ley, s6bie larbase’de la-esericia’dé-1as- circunstaticias+

‘glie:configuran’el; contrato, prescindiendo de la denominacién

quelaf Partes: haya.n empleado. La:calificacién .de-los.contratos:
‘ﬁm.abcuestlon:dei. derecho, de manera que, a diferencia de las
¢uestiones de hecho, la Corte Suprema puede revisarla por la via

1h:

. del recurso de casacién en el fondo. Al menos como regla gene-

ral, la calificacién de un contrato presupone que sea interpreta-
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do, fijdindose, en paises como el nuestro, la intencién de las
partes contratantes. - »

La principal importancia de la cahﬂcac‘:mn'(zle un contrato
reside en que por ella se determina la legislacion dsuplt'atona 0
supletiva de la voluntad de las partes, que deberi aplicarse a
todo lo no previsto por los contratantes. En’el. caso del contrato
atipico, asimilado éste al o a los contratos tiplcos que mas se le
asemejen, en definitiva la normativa supletoria resultara de los
modelos reglados a priori por el legislador. N

Si la equidad y Ja analogifa son los dos elementos cldsicos que
sirven para integrar o zanjar las lagunas del Derecho, en el' esta-
do actual de la elaboracion chilena en torno al contrato at'lplco,
tanto doctrinal como jurisprudencial, parecerfa que la primera
es enteramente desplazada por la segunda. Las lagunas contrac-
tuales en los contratos atipicos, se dirimen recurriendo a las
normas de los contratos mds parecidos, es decir, por far}alogla.159 )

Pero no siempre un determinado contrato atipico tendri
jdéntica calificacién. Es lo que acontece con las convenciones pro-
teiformes o multiformes, por ejemplo las celebradas entre un me-
dico y su paciente. Como bien expresa el profesor Vicente Acosta
Ramirez, “dada la multiplicidad de hipétesis que pueden surgir
en las vinculaciones entre facultativo y paciente, cada situacion
examinada en relacién con si misma podra ser un mandato, un
arrendamiento de servicio, un arrendamiento de obra, o bien
un negocio atipico o innominado.'® En ignal sentido s¢ pronun-
cia el profesor don Eduardo Court Murasso.'®!

18 Acaso Iz equidad juegue también un papel real, aunque oculto, en la solu-
cién de controversias contractuales; por la via de interpretacién del contrato’
(una cosa es la apariencia y otra la realidad de los fallos). Sob.re. las. ’relac1‘o.nes
entre interpretacién y calificacién contractuales y sobre la distincidn cldsica,
aunque muy oscurg, entre cuestiones de hecho y de derecho, cfr., nuestra Men'ffw-
ria de Prueba, Interpretacion y calificacion de los coniratos frente al recurso de casacion
en el fondo en materia civil, Editorial Juridica de Chile, 1966. También sobre estos

; rta parte, capitulo tres.
L };?J;T’R(:;;omfbmdéd Cioil Médica, libro, Editorial Juridica de Chile, 1990,
pag.‘%‘m“;ilgunas consideraciones sobre la vesponsabilidad civil médica o lo luz de ln
doctrina y jurisprudencia nacionales”. Ponencia presentada en Jornadas de Derecho
Privado, Universidad de Concepcién, noviembre 1996. ;
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26. GCONTRATOS DE EJECUCION INSTANTANEA,
:DEEJEGUCION DIFERIDAY DE TRACTO SUCESIVO

Contratos de ejecucién instantdnea o de una sola ejecucién son
aquellos-en. los. cuales. las. obligaciones se¢ cumplen:apenas se
. gelebra:el contrato que las generé..El contrato nace y se extin-
gue simultineamente, quedando las partes liberadas de inme-

gosa mueble-al contado: en ¢l mismo momento de la forma-
cién del consentimiento, el vendedor entrega la cosa vendida y
¢l comprador paga el precio estipulado; el cambio se produce
pasando y pasando. En estos casos, lo normal es que con el pago
el contrato quede definitivamente agotado. Pero después pue-
den surgir problemas, recobrando vigencia la convencién, como,
por ejemplo, si la cosa vendida es reivindicada por un tercero
que se presenta como el verdadero duefio o si la cosa padeciere
de vicios ocultos o redhibitorios, ya que sélo entonces se paten-
tiza y cobra todo su interés la obligacién de saneamiento a
cargo del vendedor.

Contratos de ejecucién diferida son aquéllos. en-los .cuales
alguna(s)-obligacién(es) se.cumple(n) dentre de un plazo. A
veces el plazo es ticito, o sea, viene impuesto por la naturaleza
misma de las cosas, ya que la obligacién creada por el contrato
es imposible que sea pagada al instante mismo de la formacién
del acto juridico. Si se celebra un contrato de construccién o
unarrendamiento para la confeccion de una obra material, es
obvio que el artifice precisa un plazo, aunque nada se diga.

—Con mis frecuencia, el plazo, del cual depende el momento

del cumplimiento, es expresamente pactado por las partes, en
calidad de clausula accidental del contrato.

Contratos de tracto sucesivo o de ejecucién sucesiva son
quecllos.en. que-los cumplimientos .se. van escalonando: en el
empo, durante un lapso prolongado. La relacién: contractual
flene permanencia, a diferencia del contrato de ejecucién ins-

- tantdnea, en que la relacién contractual es effimera. Ejemplos

de estos contratos son el arrendamiento; el contrato-de trabajo;
el contrato de abastecimiento o Suministro; el contrato de Li-

* cencia para fabricacién y distribucién de”productosff en que el
- concedente o licenciante es el titular de la propiedad industrial
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correspondiente y €l concesionario o licenciado paga periédi-
camente un royalty o regalia a la contraparte, etc. En todos estos
contratos existe cumplimiento fraccionado de lo debido.

Fl interés de la clasificacién en analisis reside en que la
fiulidad ' civil -y 1a resolucién de los contratos: de ejecucién
instantdnea, lo' mismo que en los contratos de ejecuci6én difes
rida,se producen con efecto retroactivo, volviéndose a la si-
tuacién en que las partes se encontraban antes de contratar.
Es lo que prescriben los articulos 1687 y 1689 del Cédigo
Civil, a propésito de la nulidad; y los articulos 1490 y 1491 del
mismo Cédigo, a propésito de la resolucién. En cambie, en
los ‘contratos de tracto-sucesivo, como por lo general no-es
posible borrar los efectos'que-ya se produjeron (el arrendata-

rio no puede restituir al arrendador el goce de la cosa; el .

empleador no puede devolver la labor desarrollada por el
trabajador), ‘se:entiende que, en’ principio, la’ nulidad-.y la,
resoliicién o terminacion'® de los contratos s6lo operan para’¢l
futuro, a partir de la fecha en que quede ejecutoriada la co-
rrespondiente sentencia declarativa.'®

Ouras trascendencias de esta clasificacién las encontramos
en materias de riesgos, de teoria de la imprevisién, de rescilia-
cién y de caducidad convencional del plazo.

En el dmbito de los riesgos, nuestro Cédigo establece que
extinguida la obligacién:de una parte por caso fortuito, subsis-
te, sin-embargo, la obligacién correlativa: Es lo que ordenan los
articulos 1550 y 1820, colocando el riesgo a cargo del acreedor.
Einpero, 'si-el contrato es de tracto sucesivo, la- extincion:por
caso fortuito o' fuerza mayor de una obligacién, de febote pro-
ducela extincién de la obligacién de la contraparte. Por eso el

162 By los contratos de tracto sucesivo la resolucién se llama zerminacidn. Es
asf que ni €l Cédigo ni las leyes especiales sobre arrendamiento hablan de resolu-
cion de este contrato. ’

163 F] Cédigo Civil chileno no dispone expresamente lo recién senalado. De alli
que opinemos que Ja ausencia de efecto retroactivo en los casos de nulidad o de
terminacién es una cuestion de especie, que los jueces del fondo deciden caso por caso.
Sélo si el contrato de tracto sucesivo especifico del cual se trate impide deshacer lo
hecho, podria dejarse de aplicar el articulo 1687 del Cédigo Civil. En otras hipGtesis,
v. gr.,, en los contratos de suministro, no obstante la gjecucién sucesiva que tuvo lugar,
nada impedirfa ue opere el efecto retroactivo de la nulidad y de la resolucion.
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articulo 1950 dispone que la destruccion total de la cosa arren-
dada acarrea la expiracién del contrato de arrendamiento, de
modo que cesan las obligaciones de ambas partes.

En materia de imprevisién, las soluciones o remedios con-
sistentes en la revisién judicial de los contratos en curso y en la
resolucién por excesiva onerosidad sobrevenida:se conciben
porlaidoctrina-a propésito de los.contratos:de tracto sucesivo:
Es claro que estos remedios:son inoperantes:respecto. de-los:
contratos.de: gjecucion ‘instantdnea. Queda la duda en materia
de contratos de e¢jecucién diferida.

Respecto a la resciliacién o terminacién de los contratos
contemplada en el articulo 1567 inciso 1%, tratindose de con-
tratos:de tracto sucesivo celebrados por-tiempoindefinido,-ex-

- cepcionalmente puede ‘tener lugar. por voluntad unilteral de
uno solo de los contratantes. Es lo que se conoce como termi-
nacién por'désahucio:

Antadiremos que la caducidad convencional del plazo. es otra
peculiaridad de los contratos:de tracto sucesivo. Al margen de la
caducidad del plazo por mandato de la ley (v. gr., articulo 1496
Qe} C. Givil), lagipartes pueden pactar en un coritrato:que-el

-precio-se-pague- en:cierto numero-de cuotas mensuales, de :tal
r{iqneraa:quei:el,rincumplimiento 0 1o cancelacién. oportuna;, por
€jemplo; de:tres de ellas, hard exigible el total-de la-deuda, como
si el plazo estuviese vencido respecto de todas las cuotas. Esta
e§t'ipu1aci6n (llamada cldusula de-aceleracién) ha sido declarada
valida por nuestros tribunales.!® Es caracteristica en el contrato
gle compraventa a plazo con prenda sin desplazamiento, regla-
mentado por la Ley N® 4.702, cuyo actual articulo 19 prescribe
que no podrin estipularse periodos de pago inferiores a un mes,
‘ni que el acreedor adquiera el derecho de exigir todo el precio
insoluto por la falta de pago de menos de dos parcialidades”.

y ' G, por ejemplo, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 18, seccién 23,
pag. 30; y tomo 27, seccitn 1%, pig. 55. Sobre la caducidad convencional del plazo’
iver René Abeliuk, Las Obligaciones, Editorial Lopez-Viancos, Santiago, 1971, N® 473,
Fernando Fueyo Laneri, De las Obligaciones, vol. 1, 1958, N2 125, letra c. El art. 105.
de la Ley N® 18.092 admite expresamente Ia cldusula de aceleracién en el pagaré
‘Existe at_)Pndantc Jurisprudencia reciente de la Corte Suprema sobre cldusulas del
aceleracién (cfr., nimeros de los meses de febrero de la Revista Fallos del Mes).




